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　代理を構成するのは，本人・代理人・相手方の三当事者である。このため，
代理なる法律行為の法的構成については，かかる三当事者によって形成される
三面関係を如何に関係づけるかが問題となる。ところで，このような代理の法
的構成に関する論議は，19世紀におけるドイツ普通法学において展開され，
わが国にも継承されてきた。そこで，代理なる法律行為の法的構成を検討する
にあたって，まずドイツ代理学説を検討することにした（1）。そして，これまで
は，その一として，ドイツ代理論における擬制説，本人行為説，共同行為説及
び三面契約説につき再検討し（2），その二として，ドイツ代理論で約1世紀にわ
たり定説とされてきた代理人行為説を（3），その三として，この定説とされた代
理人行為説に痛烈な批判を浴びせたMUller－Freienfersの統一要件論を（4），再
検討した。本稿では，このMUIIer－Freienfers代理論を踏襲して展開されてい
る今日におけるドイツ代理論の諸見解を再検討すると共に，ドイツ代理論につ
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き小括し，代理の法的構成のための課題を指摘する。
（1）　ドイツ代理論を中心とした欧米諸国の代理論の再検討に当たっては，主として，
　　わが国で，すでに紹介されている論稿に依拠し，また翻訳も借用させて頂いた。
　　そして，原典で確認したもの以外の記載については，いわゆる孫引きである。こ
　　のため，注記において，紹介者の出典を掲げ，原典については括弧書きで記載し
　　た。この意味で，ここでドイツ代理論を中心とした欧米諸国の代理論を紹介する
　　ことがどれほどの意味があるか疑問である。ただ，代理の法的構成についての私
　　見を形成するにあたっての前提として，それらを整理し，評価し直すという意味
　　で検討を加えることにした。
（2）　拙稿「ドイツにおける代理の法的構成論一本人行為説・共同行為説・三面契
　　約説の再検討一」法科大学院論集第3号243頁以下。
（3）　拙稿「ドイツにおける代理の法的構成論一代理人行為説の再検討一」法律
　論叢80巻2・3合併号37頁以下。
（4）　拙稿「ドイツにおける代理の法的構成論一統一要件論の再検討一」駿河台
　法学21巻2号43頁以下。
1．Flume代理論の再検討
1．Flume代理論（1）
　（1）Flumeの問題意識
　Flumeは，「私的自治の原則によれば，個人は，法律関係を形成する規範
（Regelung）を，自己決定において設定する。法秩序が一般的に代理を認め
ているのは，何が法的に妥当すべきかを自分のために決定することを，自己決
定に基づき他人に許容しうることを意味する。代理は私的自治と対立するので
はなく，それを一貫して貫徹したものである」②として，私的自治と代理との
調和を念頭に置く。
　そして，Flumeは，まず私的自治の特色を明らかにするために法律行為論
を展開する。代理については，「諸々の法律行為の法の一法形象である」③と
捉る。このことから，代理理論は，その法律行為論の一環として展開する（4）。
Flumeの法律行為論の基本的視点は，「法律行為上の行為（Handeln）と，法
律行為上の行為の結果である法律行為という規範（Regelung）」を分離して
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構成する点にある（5）。他方，現行法上，代理は「他人の名における行為」と共
に「代理権」が代理の本質を形成すると解した（6）上で，法律行為論と接合させ
る。「代理人は代理行為の際の法律行為上の行為（Handeln）の行為者である
が，この行為の結果たる法律行為は本人の規範（Regelung）である」（7）。「た
えば，代理人が本人の名において代理権をもって売買契約を締結するときには，
代理人は法律行為上の行為者であるが，結果としての売買契約は代理人の規律
（規範）ではなく，本人の規律（規範）である。代理人ではなく，本人が買主
あるいは売主である」（8）とみる。
　（2）代理権授与行為と代理権
　（i）代理権授与行為の性質
　Flumeは，「代理権授与行為は，代理権授与者が任意代理人に代理権を授与
することを内容とする単独行為である。その表示はある法律関係の創設に向け
られており，創設される法律関係が代理権である」（9）として，本人の代理権授
与行為に基づいて代理権が創設されるとみる。しかし，この「代理権授与行為
はMUIIer－Freienfersの見解とは反対に，それが直接の法律効果としては代理
人の代理権の創設に向けられている限りにおいて独立の法律行為であるが，そ
の法律効果は代理行為によってはじめて有意味となるのである」（’°）とみている。
　㈹　代理権の本質
　Flumeは，本人により創設された代理権については，「代理権は，他人の名
における行為によってこの者のために法律行為的規律を設定するたあの力
（Macht）である。それは，たんなる資格（Legitimation），すなわちMUIIer・
Freienfersのいう「二次的権限』にすぎない。法律行為そのものは本人のもの
であるから，この資格は代理人には実体（Substaz）を欠くものであり，所有
権，質権，債権等，形成権といった権利の概念の下に置くのは背理である」（11）
としてMUIIer－Freienfersの論駁を支持する。そして，さらに「代理権によっ
て代理人に『能力』が創設されると言うことはできるが，この能力は「行為能
力』とは共通性を持たない」「すなわち，代理権は特異な法形象であり，他人
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のためにこの他人の名における行為によって法律行為上規律（規範）をなす資
格を超えるものではなく……，代理権を有意義により一般的な概念に整序する
ことはできない」（’2）とみる。これは，MUIIer－Freienfersの見解を支持し，発
展させるもので（13）あるが，代理権を，通常，一般の法概念としての，権限・
能力・資格，ましてや権利などの概念で捉えることのできないものであると指
摘する。
　また，このような「代理人の力は，代理人が代理権の範囲内で自己の意思に
したがって本人のために法律行為上の行為をなしうることである。ところで，
私的自治の原則によれば……，代理人が随意に本人について力を行使する資格
を持つことを根拠づけることはできない。代理権は，代理人が力の行使に関し
て同時に義務により拘束されているときにのみ，他人に関する力として認めら
れる」ωとして，代理人が自己の意思にしたがって本人のために法律行為上の
行為をなしうるための不可欠の前提となるものと位置づける。
　さらに，このような関係にあることを前提として，「しかし，ドイツの法秩
序によれば，代理権は義務関係に対して独立しており，本人のための効力をと
もなって行為する資格にほかならない。単なる資格へと代理権を義務関係から
独立させたのはラーバンドの功績である」㈹「このラーバンドの着想はすばら
しいものであり，それによってはじあて代理という一般的な法形象が作り出さ
れた」として，代理人行為説の形成に寄与した内部関係からの代理権の独自性
を評価しながら，「代理人の義務的拘束に対して代理権を独立せしめることが
実際性の要求であるとすれば，その独立化は，この必要性の中に限界をも見い
だすのである。つまり，この代理権の独立は，代理権の濫用が明白であるとき
には制限される。つまり，濫用の明白性が代理権という資格を剥奪する」⑯と
して代理権の濫用論を展開する。さらには，代理権の「撤回可能性は，任意代
理権の本質的要素である。……代理権授与者が一度その意思によって任意代理
権を授与したときには，授権者がこの代理権を撤回するまでは，この力は本人
の意思によって支えられているが，それは，本人が撤回しうる立場にあること
を前提とする」とし，「撤回しえない任意代理権が承認されるのは，代理権授
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権者が，代理人によって，法律行為の実行を義務づけられているか，義務づけ
られうるときだけである。任意代理人が代理権授与者に対して法律行為の実行
を請求する権利を持つのであるから，私的自治の原則による疑念も生じない」㈹
として，代理権の扱いも本人の態様と関係づけて理解すべきであるとする。
　（3）代理行為
　Flumeは「代理人としての行為は他人に関連する（fremdbezogen）行為で
ある」㈹。しかし，この代理人の「代理行為は，随意に法律関係を形成しうる
私的自治の行為ではない」とみる（19）。
　また，代理人の行為に際しての「他人の名における行為」とは，法律行為は
代理人の法律行為ではなく，他人つまり本人の法律行為とされることが，行為
に際して認識可能とならねばならないことを意味する。顕名原則がその実際的
正当化を見いだすのは，その法律関係の明確性，明証性に資することにおいて
である。とりわけ，代理人と法律行為上行為する者は，誰の法律行為が問題と
なっているのかを知るべきである」⑳。そして，この顕名原則は，代理人が代
理権を有することとは異なり，「代理という法形象のアプリオリな要件ではな
い」とみる⑳。このことから，「代理においてはなるほど代理人が行為するの
だが，代理人が権限が与えられて行為するときには，法律行為は規律（規範）
としては本人の規律（規範）である。従って，代理の際に問題であるのは，当
該法律行為は本人の法律行為であるものとすることが行為者の表示から明らか
であるかどうかだけであって，代理行為の際に代理人と本人とが異なる者であ
ることを看取しうることを代理という法形象は必要としない」〔22）。ただ，ドイ
ツの法秩序が，イギリス法と異なり，他人との関連性が代理人の行為に際して
現れることを求めているにすぎないとみる㈱。
　（4）代理権授与行為と代理行為の関係づけ
　FIUIneは「代理権授与行為と代理行為との関連を再び認識せしめたのは
MUIIer－Freienfersの大きな功績である。なるほど代理権授与行為はMUIIer一
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Freienfersの見解とは反対に，それが直接の法律効果としては代理人の代理
権の創設に向けられている限りにおいて独立の法律行為であるが，その法律効
果は代理行為によってはじめて有意味となる」（24）関係と捉えている。そして，
「代理が代理権授与行為に基づく限りでは，本人が代理人に代理の権限を与え
ることにより，本人もまた行為者である」（25）とみる。また，「代理人によって代
理権授与者の表示が第三者に伝達される」（26）ともみる。
　さらに，Flumeは，「代理の際には，代理人が法律行為を行うが，締結され
た法律行為は本人の規律である」。したがって，「行為（Handdeln）について
は代理人の人格が，規範（Regelung）すなわち，法律行為の有効性の要件や
法律効果の内容については本人の人格が考慮される」（27）。しかし，法律行為に
ついての一般的規範は，そのような関連については想定していなかったため，
「代理権授与行為は独立の法律行為であると言おうと，代理権授与行為と代理
行為とから組成される法律行為の一部であるといおうと」法律行為の諸規範の
適用についてはアプリオリには解決されない。「むしろ，個々の問題について，
その都度，代理権授与行為と代理行為との関連の特別性に，如何なる意味が割
り当てられるかを明らかにすべきである」（28）とする。
　（5）法定代理論
　Flumeは，前述の代理論は「代理権が本人の自己決定，すなわち法律行為
によって与えられる場合にのみ妥当する。法定代理は，本人が自己決定の能力
を欠くがゆえに行われる」（29）。「法定代理や職務による代理は私的自治の問題
ではない。これらの代理は，本人の自己決定において行為できないために生じ
るものであり，それゆえ私的自治の原則が害されることはありえない」㈹とみ
る。ただ「任意代理も法定代理もともに，義務的拘束に基づく代理人の行為で
ある」（31）として内部関係による拘束の共通性を強調する。
（1）　Flume，　Das　Rechtsgeschaft．3Aufl．　Flumeの代理論については，高橋三知
　雄・代理理論の研究87頁以下，佐久間毅「任意代理の法理」岡山大学法学会雑
　誌39巻4号167頁以下に詳細な紹介がある。
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（2）　高橋。前掲書87頁，佐久間・前掲168頁（Flume　a．a．O．，　S．754）。
（3）佐久間・前掲168頁（Flume　a．a．0．，　S．749）。
（4）高橋・前掲書87頁。
（5）　Flumeの法律行為論の詳細については，高橋三知雄「Flumeの法律行為論」
　　法学論集16巻4・5・6合併号457頁以下参照。佐久間・前掲168頁（Flume
　　a．a．O．，　S．753）o
（6）　高橋・前掲書87頁。
（7）佐久間・前掲169頁（Flume　aa．0．，　S．　754）。
（8）佐久間・前掲169頁（Flume　a．a．O．，　S．754）。
（9）佐久間・前掲174頁（Flume　a．a．0．，　S．823）。
（10）佐久間・前掲175頁，176頁，高橋・前掲書90頁，91頁（Flume　a．a．0．，　S．859－
　　860）。
（11）高橋・前掲書88頁，佐久間・前掲171頁（Flume　a．a．0．，　S．780ff）。
（12）佐久間・前掲171頁，172頁（Flume　a．a．O．，　S，785）。
（13）　佐久間・前掲173頁。
（14）　佐久間・前掲172頁（Flume　a．a．O．，　S．786）。
（15）　佐久間・前掲172頁（Flume　a．a．O．，　S．786）。
（16）佐久間・前掲172頁，173頁（Flume　aa．O．，　S．786－790）。
（17）佐久間・前掲174頁（Flume　a．a．O．，　S．780）。
（18）佐久間・前掲170頁（Flume　a．a．O．，　S，763）。
（19）　高橋・前掲書92頁。
（20）佐久間・前掲170頁（Flume　a．a．0．，　S．764）。
（2i）佐久間・前掲170頁（Flume　a．a．0．，　S．763）。
（22）佐久間・前掲171頁（Flume　a．a．0．，　S．778）。
（23）佐久間・前掲170頁（Flume　a．a．0．，　S．763）。
（24）　佐久間・前掲175頁，176頁，高橋・前掲書90頁，91頁（Flume　a．a．O．，　S．859－
　860）。
（25）佐久間・前掲175頁，高橋・前掲書88頁（Flume　a．a．0．，　S．793ff，794）。
（26）　高橋・前掲書94頁。
（27）佐久間・前掲175頁，高橋・前掲書88頁（Flume　a．a．0．，　S．793ff，794）。
（28）佐久間・前掲176頁（Flume　a．aO，，　S．680）。
（29）　高橋・前掲書87頁，88頁（Flume　a．a．O．，　S．754）。
（30）　佐久間・前掲168頁，169頁。
（31）佐久間・前掲169頁，170頁（Flume　a．a．0．，　S．792）。
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2．Flume代理論の評価と課題
　Flume代理論は，紹介されている限りにおいてみると，明解ではない。代
理なる法律行為の全体としての法的構成を容易に把握するのが困難である。そ
こで，その法的構成の全容という観点から，その評価と課題につき検討を試み
ることにする。
　（1）Flume代理論の基本視点
　（i）代理と私的自治
　Flumeは，代理は私的自治を貫徹するものとみる。このことから，代理の
法的構成に当たっては，私的自治との調和を基本に置く。この点は，MUIIer・
Freienfersの基本視点を高く評価すると共に踏襲するものである。その正当性
については前述したところであるω。
　㈹　法律行為論への代理理論の接合
　Flumeは，私的自治の特色を明らかにするたあに法律行為論を展開するこ
とは前述した通りである。そして，このFlume法律行為論を代理と接合させ
る。代理も法律行為の一法形象であることから当然である。ただ，高橋助教授
が，Flume代理論は，私的自治の観点から把握するその法律行為論全体とと
もに，高く評価されなければならない②と指摘するように，それが私的自治
の視点に立っての接合を試みている点が評価される。
　ところで，Flume法律行為論一般について，ここで評価する能力がないの
で留保することにするが，代理との接合関係に限定してみると，若干の解読が
必要となる。
　Flume法律行為論は法律行為上の行為（Handeln）と規範（Regelung）に
分離し，代理人は法律行為上の行為（Handeln）の行為者であるが，その結
果たる法律行為は本人の規範（Regelung）であるとして接合させる。このこ
とは，一見すると，代理人行為説の形成に際して，Iheringが，代理において
は行為の原因と結果が分離し，原因は代理人に存し，結果は本人に帰すると構
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成したのと何ら異なるものではない（3）。このため，高橋助教授は，Flumeの
見解では，代理権を与える際の本人の意思として「代理人の作り出す規範も自
己のものとする意思」すなわち，この効果意思が代理の効果にまで及んでいる
ことによって本人と相手方の間に法律行為が成立すると解しているとかω，佐
久間教授は，「現実に意思表示をするのは代理人であるが，その代理人の意思
表示は代理権を媒介として本人の意思に支えられており，その限りでは法的に
行為をなすのは，代理人及び本人であるが，規律（規範）としてはもっぱら本
人の規律（規範）であると解するものであると解読することによって，代理人
行為説とは異なると評する（5）。たしかに，代理なる法律行為の法的構成におい
ては，Iheringのいう原因と結果，　Flumeのいう行為と規範という二要素のあ
ることを認めざるを得ない。そして，この二要素が，高橋助教授や佐久間教授
がFlumeの見解として解読するような関係にあると理解するのが妥当かどう
かの検討を含めて，検討しなければならない課題である。
　さらに，Flumeは，現行法上，代理は，「本人の名における行為」と共に
「代理権」が代理の本質を形成するとみる。高橋助教授も，FlumeはMUIIer－
Freienfersとともに代理権授与行為と代理行為とのつながりを考慮に入れ，
通説（代理人行為説）が看過したり，正当に解決しえなかった問題を明快に解
決している（6）と指摘する。そこで，この二要素とFlumeのいう行為と規範の
分離とどのように結びつくのか問題となる。この点は，Flumeの基本的な考
えからすると，代理なる法律行為の法的構成に当たっては，代理の本質を形成
する「他人の名における行為」は法律行為上の行為（Handeln）に，「代理権」
は法律行為上の行為の結果である法律行為という規範（Regelung）に対応さ
せているものと推論される。そうだとすると，代理なる法律行為の法的構成に
当たっては，それぞれの対応がどのような意味を持ち，また関係するのかの検
討が必須になる。
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　（2）Flume代理論における代理権授与行為及び代理権の性質
　（i）代理権授与行為の性質
　Flumeが，本人が代理権授与行為により代理権を創設するが，その法律効
果は代理行為によってはじめて有意味となるとして，代理権授与行為の性質を
説明する。この意味するところは，明解でない。ただ，前述したように，「他
人の名における行為」は法律行為上の行為（Handeln）に，「代理権」は法律
行為上の行為の結果である法律行為という規範（Regelung）に対応するもの
であるとすると，本人の代理権授与行為により規範（Regelung）を創設する
ことになるが，代理権授与行為だけでは規範（Regelung）としての代理の効
果は生じない状態にあるとみているものと解される。そこで，このような状態
を説明するのに，高橋助教授は，「本人の自己決定によって代理権が与えられ
る。そこに表現されている意思は「代理人の作り出す規範を自己のものとする
意思』である。本人のこのような効果意思が代理の効果にまで及んでいること
から，本人と相手方との間に法律行為が成立する。代理権の授与は法律行為が
完成する途中の段階にすぎない」（7）状態を意味すると解読する。たしかに，本
人の代理権授与行為において「代理人の作り出す規範を自己のものとする意思」
があると見ることは正鵠を得たものである。ただ，代理権授与行為を，このよ
うな代理なる法律行為の完成途中という時系列的な状態と見て，法的構成をす
ることには疑問がある。これでは，無権代理の場合，追認により代理効果の生
ずることを説明することができない。この場合は，実質的には事後に代理権が
授与されることにより，代理効果を生じさせるとみるのが妥当と思われること
から，このこととの統一的構成ができなくなり妥当性を欠くことになるからで
ある。このことから，代理権授与行為においては「代理人の作り出す規範を自
己のものとする意思」が表示された状態にあるにすぎないとみるだけで十分で
ある。ちなみに，追認についても「代理人の作り出した規範を自己のものとす
る意思」の表示とみることによって，代理権授与行為も無権代理行為の追認も
同質のものとして統一的に法的構成することが可能になる。
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　㈹　代理権の性質
　Flumeは，代理権の性質については，本人の代理権授与行為によって代理
人に生ずる法的効果であり，代理人の力・資格と捉えておきながら，一方で，
代理権の内実を否定，かつ一般的な権利や能力とは異なるものとみている。し
かし代理権の内実を否定し，一般的な権利や能力とは異なるものであるとする
ならば，代理人に生ずる法的行為であるとか，代理人の力も資格であるといっ
てみても，何らの法的意味を持つものではない。ただ，Flume代理論におい
ては，代理権は代理の本質を形成するものであることから，代理人行為説と同
様に，代理人の備わらなければならない要素として位置づけているにすぎない。
それは，正鵠を射たものではない。その実態は，本人の，代理人による本人へ
の効果帰属を欲する意思表示と共同して，自己に効果を帰属させることを欲す
る意思表示自体であるにすぎないと解読すべきである。
　㈹　代理と内部関係
　Flumeは，また，代理人行為説形成のために展開されLabandによる内部
関係からの代理権の独自性を評価する。しかし，その一方で，代理人の義務的
拘束に違反することが明白である場合には代理権の濫用として代理人の資格は
剥奪されるとし内部関係により制約されることを認め，あるいは代理権の撤回・
不撤回も内部関係との係わりにおいて説明する。ここでは，まず代理権を観念
することを前提として，論議されていることは明らかである。しかし，代理権
の濫用や撤回・不撤回の問題は，必ずしも代理権を観念しなければ論議できな
いものではない。まず，本人の意思表示とその原因となった法律関係の問題を
概念的に区別することは可能である。このことを前提として本人の意思表示が
原因となった法律関係とは無因としても有因としても処理することは可能であ
る。そして，原因となった法律関係が本人の意思表示の内容を規定し，代理人
の代理行為においての意思表示が，原因によって規定された本人の意思表示と
齪齪する場合（かかる場合が代理権濫用である）には，本人の意思表示が欠決
することになり，代理の効果は生じないで無効となるが，相手方の保護の必要
な場合は表見代理で処理するものと構成することが可能であるからである。
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　（3）Flume代理論における代理行為及び顕名原則
　Flumeは，代理人による代理行為は，私的自治の行為でなく，また顕名も
代理という法形象のアプリオリな要件ではないとみる。すなわち，代理人によ
る代理行為及び顕名は本人に効果を生ずる根拠であることを否定し，かつ顕名
がなくても代理人の表示から本人の法律行為であることが明であれば代理の効
果は生ずるが，ドイツ民法では相手方の保護の要素として顕名を求あているに
すぎないとみる（8）。このことによって，代理人行為説に決別し，本人行為説に
傾斜するものであることは明らかである。
　これに対して，佐久間教授は，授権（Ermachitigung）において，顕名な
しに授権者に効力が生ずることを考えれば（9），本人からの権限付与が決め手と
いえなくもないが，顕名もまた「代理の標識」の一つであることに変わりはな
いと指摘する㈹。どのような法的意味を持った標識かが問題である。代理なる
法律行為においては，代理人が自らの自己決定に基づいて行為していることを
軽視することはできない。それが代理人行為説の説くように，本人に代理効果
の生ずる唯一の根源でないにしても，代理人の自己決定に基づく意思を代理の
効果発生の根源と結びつけない限り，本人・代理人・相手方三当事者の私的自
治の観点に立った代理なる法律行為の法的構成は望めない。
　（4）Flume代理論における代理権授与行為と代理行為の関係づけ
　Flume代理論における代理権授与行為と代理行為の関係づけは，より一層
に分かりにくい。そこで，Flumeの代理権授与行為と代理行為の関係づけに
係わる見解を整理するとつぎのようである。
　代理なる法律行為の本質を形成するのは，「他人の名における行為」と共に
「代理権」である。
　本人による代理権授与行為は，それが直接の法律効果としては代理人の代理
権の創設に向けられている限りにおいて独立の法律行為であるが，その法律効
果は代理行為によってはじめて有意味となる。この代理権授与行為により創設
された代理権は，一般の権利や能力などの概念によって整序することができな
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いが，法律行為上の行為をなしうるための不可欠の前提となる。「本人が代理
人に代理の権限を与えることにより，本人もまた行為者」であり，「本人は代
理人に権限を与えることにより，行為者になる」。
　代理人による代理行為によって「代理権授与者の表示が第三者に伝達する」（ID。
ただ，顕名原則は，「代理という法形象のアプリオリな要件ではない」。代理人
と本人とが異なる者であることを看取しうることを代理という法形象は必要と
しない。相手方の保護の要素として顕名を求めているにすぎない。
　「代理権授与行為は独立の法律行為であると言おうと，代理権授与行為を代
理行為とから組成される法律行為の一部であると言おうと」法律行為の諸規範
の適用についてはアプリオリには解決されない，などとみる。
　そこで，佐久間教授は，代理権授与行為を独立の法律行為であるとすること
と，「代理において本人は代理人に権限を与えることにより，行為者になる」
とみることとの整合が問題と指摘する（12）。そして，このためには，「代理権授
与行為を代理における行為の中に組み込まなければならいのではないか」と批
判した上で，「代理においては，私的自治・自己決定との調和を図るため，本
人が代理権授与行為によって着手した法律行為の構成要件を，代理人が発展さ
せ，完成させる」と構成する。高橋助教授は，Flume代理論は，本人の代理
権授与行為だけでは，代理なる「法律行為が完成する途中の段階にすぎない」
が，本人が効果意思を持ち，代理人がその表示をなすことにより，一つの意思
表示が完成される」と構成するものであると指摘する（！3）。いずれの理解におい
ても，Flume代理論は，本人による代理権授与行為における本人の効果意思
に基づく法律行為に，代理人による代理権を不可欠の要素とする代理行為（佐
久間見解によれば「本人が着手した法律行為構成要件を発展させ完成させるこ
と」を意味し，高橋見解によれば「本人の効果意思を表示すること」を意味す
る行為）が加わることによって，代理なる法律行為の効果が生じ，その結果
「本人もまた行為者」になると構成するものであるとみる。
　そうだとすると，Flume代理論は，　Saviny代理論における「代理人は意思
の担い手」と位置づけたのに対して，「本人が着手した法律行為構成要件を発
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展させ完成させる者」あるいは「本人の効果意思を表示する者」と位置づけて
る点で異なるにすぎない。すなわち，本人行為説への回帰を意味すると評する
ことができよう。これに対して，Flume代理論では，　Saviny代理論における
ように代理人を「単なる担い手」にすぎないとして，代理人の意思作用を重視
していないのに対して，「法律行為の発展・完成」「効果意思の表示」という意
思作用を無視したものではないところに根本的な差異があること，その結果と
して，代理なる法律行為は本人の意思と代理人の意思作用によるものと構成し
ている点に根本的差異があるとの反論が想定される。しかしそのためには，本
人の代理権授与行為が代理なる法律行為の中に組み込むことを前提としなけれ
ばならない。佐久間教授や高橋助教授は，これを承認した上，Flume代理論
を前述したようなものとして構成する。しかし，Flume自身がそうであるか
どうか疑念が残る。「代理権授与行為は独立の法律行為であると言おうと，代
理権授与行為を代理行為から組成される法律行為の一部であると言おうと」本
質的なものではないとみる。この立場に立ってみると，MUIIer－Freienfers代
理論とは，本人の意思である代理権授与を代理なる法律行為の構成要件に組み
込み，かかる統一要件のもとで代理効果が生ずると解されているのに対して，
Flumeにおいては，それぞれが独立して存在し，代理の効果の根拠づけを，
代理行為にではなく，代理権授与に求めるという重大な差異のあることに留意
すべきである。このことの結果として，Flume代理論は，　MUIIer－Freienfers
よりも，より一層に，本人の意思を重視する構成を展開するものである。しか
し，これでは，代理なる法律行為の構成において，代理人の意思を正しく位置
づけたものとはいえない。他方，Flume代理論では，代理人行為説形成のた
めに展開された，行為と結果の分離論，代理権の内部関係からの独立すなわち
代理権の抽象化論，顕名原則という枠組み概念を承認し，前提としながら，本
人行為説への回帰ともいえる構成が行われているという感をぬぐい切れない。
果たして，それが，成功しているかどうかの検証が求められる。
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　（5）Flume代理論における法定代理
　Flumeは，法定代理については，本人の私的自治との関係では説明できな
いことを指摘する。その限りでは，正当である。このことから，当然の帰結と
して，代理なる法律行為の法的構成においては，統一的にみることができない
ということになる。ただ，法定代理も任意代理も内部関係との関係では拘束を
受ける点の共通性に注目して，統一的解釈を展開するが，法的構成の差異を無
視してよいかどうか疑問である。
（1）　拙稿。前掲（駿河台法学）53頁。
（2）　高橋・前掲書94頁。
（3）　佐久間・前掲169頁，高橋・前掲書92頁。
（4）　高橋・前掲書92頁。
（5）　佐久間・前掲169頁。
（6）　高橋・前掲書94頁。
（7）　高橋・前掲書92頁。
（8）　同旨，佐久間・前掲171頁。
（9）　なお，代理と授権は共に，行為者の行為によって本人に効果を生じさせる点で
　　共通するものであるが，前者は当事者として全ての効果を生じさせるのに対し，
　　授権は，例えば処分授権のように処分の効果を生じさせるだけであることから，
　　顕名の問題を考えるにあたって同質的に捉えることには疑問がある。
（10）　佐久間・前掲171頁。
（11）　高橋・前掲書94頁。
（12）　佐久間・前掲176頁。
（13）　高橋・前掲書94頁。
3．Flume代理論における私的自治原則
　Flumeもまた，　MUIIer－Freienfersの基本的視点を高く評価し，代理は私的
自治と対立するものではなく，貫徹するものであるとして，代理と私的自治の
調和を念頭に置いている。そこで，Flume代理論において，かかる調和が達
成されているかどうかである。
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　（1）Flume代理論における本人の私的自治
　Flumeは，本人の代理権授与には，一面では法律関係の創設に向けられ，
それにより創設されるのは代理権であり，多面では「代理人の作り出す規範を
自己のものとする意思」がある。ただ，その法律効果は，代理行為があっては
じめて自己に生ずるとみている。このようなFlumeの主張からは，代理なる
法律行為により本人に法律効果を生じさせるに当たって，本人の意思と代理人
の意思ないし行為がどのような関係にあるとみているのか明らかでない。そこ
で，高橋助教授は，前述のように本人が効果意思を持ち，代理人が表示をする
ことにより，一つの意思表示が完成する関係と捉えている。もしそうだとする
と，本人の私的自治の行為は代理人の表示の協力がなければ完成しないことに
なる。また，佐久間教授も，前述のように，本人が代理権授与行為によって着
手した法律行為の構成要件を，代理人が発展させ完成させる関係と捉えている。
そこでは，本人の自己決定を代理人が発展完成させる関係とみているようであ
るが，かかる関係においても，本人の私的自治行為のためには代理人の助力が
必要ということになる。そこで，Flumeがもし，これらの注解のように，本
人の私的自治のために他人の協力や助力が不可欠と構成しているとすれば，代
理なる法律行為の法的構成に当たって，Flume代理論はMifller－Freienfers
代理論よりも，本人の意思に重点を置きながら，本人の私的自治を正しく位置
づけたことになるか疑問である。
　（2）Flume代理論における代理人の私的自治
　Flumeは，代理行為は，「他人に関連する行為である」から「私的自治の行
為」ではない。顕名も，代理人の法律行為ではなく，本人の法律行為であるこ
とを，相手方に認識させるだけで，代理なる法律行為の効果の生ずる根拠では
ないとする。代理人による意思的関与を承認しながら，その意思的関与は代理
なる法律行為の効果を生じさせる根源ではないとみていることから，代理なる
法律行為の法的構成において，代理人の私的自治には全く念頭に置いていない
ということになる。その原因は，その法的構成において，本人行為説に傾斜し
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て本人の意思に重点を置く一方で，代理人行為説に反嬢し代理人の意思を軽視
ないし無視したことにあるとみることができる。
　（3）Flume代理論における相手方の私的自治
　Flumeもまた，相手方の私的自治については言及していない。本人＝代理
人と相手方を対峙させ，代理の法的構成は本人＝代理人側についての問題であ
るにすぎないとの思考によるものと思われる。このため，代理なる法律行為の
法的構成に当たって，相手方の意思の位置づけを考慮する必要がないというこ
とになる。しかし，相手方の意思を考慮しないで，本来ならば，現実の行為の
当事者である代理人に生ずる効果を本人に生ずるものとして構成することがで
きないはずである。もっとも，Flumeは，このことを全く無視したわけでは
なく，顕名を相手方の保護の要素とすることによって，かかる効果発生の関係
を処理しようとする。しかし，かかる効果発生の関係は，顕名の問題だけでは
なく，相手方の意思決定に基づく結果であることからすると，代理なる法律行
為の法的構成においては，相手方の意思を正しく位置づけることが要請される。
ll．　Thiele代理論の再検討
1．Thiele代理論（1）
　（1）Thieleの問題意識
　Thiele代理論は，　MUIIer・Freienfersが，代理を私的自治の観点に立って法
的構成しなければならないとする問題提起を正当と評価（2）し，かかる観点から
展開するものである。このため，Thieleは，「法律行為論の出発点は私的自治
の原理である。すべての法律行為は自己の対人関係の形成における個人の自由
の思想を実現する」。「自己決定の原理は，法律関係によって影響を受ける者（der
Betroffene）の各々が法律関係の新たな秩序づけ（Neuordnung）に関与する
ことを要求する。そうでなければ，この者に効果を及ぼす規範（Regelung）は，
彼によって自ら設定されたのではなく，おしつけられたことになる」③との命
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題を提示する。
　そして，「法律行為の効果が第三者の同意に依存する場合」と，この命題と
の関係に注目する。「法律行為の効果が第三者の同意に依存するときには，そ
れは私的自治の原理に対して正当化される必要がある」ω。代理は，この「第
三者（本人）の同意」による法律効果発生現象の解明に当たっての主要な一場
面であるとして，Thiele代理論を展開する。
　すなわち，「代理の主たる意味は，本人のために私的法形成を行う仕方を変
更し，法律行為の要素と常素のすべてを自分で行う（Selbstvornahme）必要
から本人を開放することにある」（5）。代理では「法律行為がその効果が生ずる
のは，法律行為を締結する代理人ではなく，本人の権利領域（Rechtsspare）
である」⑥として，代理なる法律行為の締結者と効果の生ずる者の分離を確認
し，「本人は第三者ではなく，その協力権限（Mitwirkungskompretenz）は
私的自治の原理から直接生ずるのに対し，代理人の資格は与えられた代理権に
基づくにすぎない」（7）と解する。このような代理の特徴は，これまでに指摘さ
れてきたことを確認するものである。ただ，Thieleは，「第三者の同意が，そ
れ自身，自己決定であることが考えられる。第三者は実際には法律行為によっ
て作られた規範に本来的必然的に（prinzipiell　notwendig）関与すべきもの
であり，代理における本人の同意はこれにあたる」（8）と解する。すなわち，代
理なる法律行為の効果は，本人の自己決定に基づいているとみることによって，
代理を私的自治との関係に置いて位置づける。すなわち「代理人がその意思に
よって本人の法律関係を形成する時点をみれば，私的自治の制限は疑いない。
たとえ本人がもはや欲しなくなっても，法律関係は形成される。しかし，それ
は法的に拘束力のある意思表示である代理権授与の効果にすぎない。代理権授
与の時点をみれば私的自治の制限は問題にならない」と説く（9）ことによって，
代理なる法律行為は私的自治に適うものであるとみる。
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　（2）代理権授与行為と追認
　（i）代理権授与行為
　Thieleは「代理権を授与し，あるいは追認をなす本人の意思は法律行為的意
思であり，本人は法律行為に必然的に直接に関与する。本人は代理人に権限を
与えるだけではなく，代理人が発生せしめる法律効果をも同時に意欲している」。
「代理権授与によって代理人の意欲を自分につき拘束するものとする」⑩。「本
人の自己決定は代理権授与の中に現わされ，それは代理権授与そのものの法律
効果だけでなく，代理人が独立して評価する法律効果にも向けられている」
「本人は，代理人が意欲するであろうものを意欲すると表示する」（11）として，
本人の代理権授与に際しての意欲を，まず指摘する。
　その上に立って，このような本人の意欲を内包する代理権授与行為の性質に
ついては，「統一要件の法律効果だけをみれば，その効果の発生に協力するけ
れども，統一要件の部分にすぎない」。このため「同意は独立の法律行為では
ない」（12）として，MUIIer－Freienfers代理論と同様に，代理なる法律行為の部
分性を指摘する。ただ，Thieleは，　Mttller－Freienfersと異なり，「代理権授
与は代理権授与者の意欲した二次的権能たる代理権という効果を生ぜしめる」。
「代理権授与は独立の法律行為であり，同じことはすべての事前の同意（Ein－
willigung）に妥当する」（13）。すなわち，「同意には，独立の意義があるから，
MUIIer－Freienfersの統一理論も許されない」（14）として，　MUIIer－Freienfers代
理論と一線を画する。このことの帰結として，「同意（代理権授与）は二重の
働きを有しており，いずれの観点からみるかによって，統一要件の本質的部分
であったり，同意を要する法律行為と並んで独立の法律行為であったりする」
と主張する。
　㈹　無権代理行為の追認
　Thieleは，無権代理行為の「追認は法律行為をなす権限を与えない。しか
し，ここでは追認権者の形成権ということができるから，追認を権利行為とし
て独立の法律行為とみることが可能である」（’5）。しかし，追認の「特有の効果
は，無権代理行為の無効を訂正し，同意の与えられた法律行為の効果を発生さ
一229一
　　　　　　　　　　　　法科大学院論集　第4号
せることができる」⑯として，代理権授与とパラレルに捉えている。
　③　代理行為
　Thieleは，代理人の代理行為につき，「他人の名における行為」とは，仲介
者が相手方に対し，自分自身が取引（Geschaft）とその効果の影響を受ける
意思のないこと，これについては本人のみが問題となることを示している」（’7）。
「代理人の表示は代理人自身の意思表示であり，他人の意思としての表示では
ない。代理人は自分の意思に従って法律関係を形成する」，だが「自己決定は
しない」（18）とみる。
　ただ，Thieleは，法律行為には，自己決定はその不可欠のメルクマールで
あるが，それは法律行為の基本概念（Grundbegriff）であり，それ以外に，
自己決定の要素を含まない技術的な法律行為概念（technischer　Begriff）があ
り，代理行為は，このような技術概念としての法律行為であると牲質づける㈹。
　（4）代理権授与行為と代理行為の関係
　（i）両者の関係づけ
　Thieleは，「MUIIer－Freienfersが代理権授与行為と代理行為を完全に分離
させる理論に反対し，両者の結合に注目したことは大切である」⑳と指摘し，
「他人の名における行為の効果の根拠は，代理権に表示された本人の自由意思
とこれを具体化する代理人の意欲である」（2’）と関係づける。
　（ii）代理なる法律行為の当事者
　その上で，「効果のみが行為者以外に帰属し当事者の役割が及ばないときは，
代理ではない」「効果も当事者の役割も背後の者に帰属することを示した態度
が代理である」（22）として，代理なる法律行為においては，当事者は本人である
とみる（23）。
　㈹　代理と授権の関係
　そこで，このことを前提として，代理と授権の関係につき言及し，「代理と
授権も，他人によってなされる行為の効果という観点からみれば，そこには基
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本的，体系的な差はない」。しかし，代理では，本人に当事者効果が生ずるの
に対して，無権利者の処分（授権）では，本人に効果のみが及ぶにすぎないと
して概念区別する（24＞。
　⑤　法定代理
　Thieleは，「本人に任命されない法定代理人の権限は私的自治の枠外にある
ようにみえる」，「法定代理人は自由に利益顧慮できず，被後見人の利益だけを
正しく守る義務がある」，「この義務は，私的自治に内在する個人の自由と調和
しえない」㈱，「法定代理人はある自然人が自己決定をなしえない場合に任命
され，他人の法律関係を決定する。Fremdbestimmungは私的自治と相容れ
ない」㈱として，法定代理は私的自治原則と調和するものではないことから，
法定代理と任意代理とを分離して法的構成すべきであるとする。このことは，
MUIIer－Freienfersの立場を承認するものである。ただ，「法定代理人の行為
は二重の性格を持つ。それは単に管理（Verwaltung）に限られ完全な所有に
は及ばないが，両親，後見人，保護人に与えられた支配領域における自己決定
に奉仕し，その限りで法律行為とみることができる」⑳とする。このことから，
法定代理人の代理行為も，任意代理と同様に法律行為ではないとするMUller－
Freienfersの見解は行き過ぎであると評する。このことによって，　MUller・
Freienfersの法定代理論では，法定代理において法律行為を行う者は誰であ
るか明らかでされていないのに対して，Thiele見解では法定代理において法
律行為を行うのは代理人のみであり，その効果が本人に生ずるものと構成する
ことが可能となる。
（1）　Thiele，　Die　Zustimmung　in　der　Lehre　vom　Rechtsgeschaft（1966）S，1．
　Thieleの代理論については，高橋三知雄・代理理論の研究（昭和51年・有斐閣）
　95頁以下で詳細に紹介されている。
（2）　高橋・前掲書95頁。
（3）　高橋・前掲書95頁（Thiele　a．a．O．，　S．2ff．）。
（4）高橋・前掲書96頁（Thiele　a．a．O．，　S．2ff．）。
（5）高橋・前掲書96頁（Thiele　a．a．O．，　S．56ff．）。
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））））））））））））））））））））））????????????????????（（（（（（（（（（（（（（（（（（（（（（高橋・前掲書95頁 Thiele　a．a．O．，　S．2ff．）。
高橋・前掲書95頁（Thiele　a．a．O．，　S．2ff．）。
高橋・前掲書95頁（Thiele　a．a．0．，　S．2ff．）。
高橋・前掲書96頁～97頁（Thiele　a．a．O．，　S．56ff．）。
高橋・前掲書97頁（Thiele　aa．O．，　S．56ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a，a．O．，　S．9f．32ff．241ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a．a．0．，　S．253ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a．a．0．，　S．253ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a．a．0．，　S．253ff．）。
高橋・前掲書99頁（Thiele　a．a．0．，　S．253ff．）。
高橋・前掲書99頁（Thiele　a．a．O．，　S．253ff．）。
高橋・前掲書100頁（Thiele　a．a．O．，　S．　145ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a．a．O．，　S．241ff．）。
高橋・前掲書97頁～98頁（Thiele　a．a．0．，　S．9，82ff，241ff．）。
高橋・前掲書97頁（Thiele　a．a　O．，　S．641ff．）。
高橋・前掲書97頁（Thiele　aaO．，　S．56ff．）。
高橋・前掲書100頁（Thiele　a．a．0．，　S．145ff．）。
高橋・前掲書100頁。
高橋・前掲書99頁～100頁（Thiele　a．a．O．，　S．145ff．）。
高橋・前掲書103頁（Thiele　a．a．O．　s．64ff．）。
高橋・前掲書103頁（Thiele　a．a．0．，　S．70ff．）。
高橋・前掲書104頁（Thiele　a．a．O．，　S．70ff．）。
2．Thiele代理論の評価と課題
　〔1）Thiele代理論の基本視点
　Thiele代理論は，　MUIIer・Freienfers代理論と同様に，基本的には私的自治
の観点に立って法的構成を試みる。代理が，私的自治を制度化した法律行為に
おける一制度であることから，極めて正当である。また，私的自治とは，「各々
が自らを秩序づける規範（Regelung）を設定する」ことであり，「私的自治は，
新たな規範の全内容がすべての当事者によって是認されることを意味する」ω
との命題を提示する。そこで，代理も，私的自治の観点に立って法的構成する
以上は，かかる命題に適合したものとして法的構成しなければならないことに
なる。そのことのためにThieleは，代理における「法律行為がその効果が生
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ずる本人の権利領域（Rechtsspare）」にのみ注目して，「代理における本人の
同意，すなわち代理権授与の時点をみれば私的自治に適合する」と説く。しか
し，代理なる法律行為において，その効果が生ずるのは本人の権利領域
（Rechtsspare）のみにおいてであると限定してよいかどうかである。代理な
る法律行為における当事者は，本人のみではなく，代理人や相手方も登場する
わけであるから，かかる代理人や相手方の権利領域への影響との関係を無視し，
本人の権利領域への影響を説明するだけで「各々が自らを秩序づける規範（Re－
gelung）を設定」したとして，私的自治に適合した法的構成といえるかどう
かという課題が残る。この点は，MUIIer－Freienfers代理論においても指摘の
と同様の課題である。
　また，Thieleは，代理を「第三者の同意」による法律効果発生現象の一場
面と位置づけていることについて問題はないかである。たしかに，代理におい
ては，実際に行為を行うのは代理人と相手方であり，本人は，この意味では第
三者である。この第三者の代理権授与や追認に基づいて法律効果が生ずる現象
的関係にある点に注目するとThieleの認識の通りである。そして，　Thieleは，
この「第三者の同意」により，当該第三者が「法律行為の当事者」となる場合
と，単に「法律行為の効果を発生させるにすぎない」場合があり，代理は前者
の場合に該当する法的現象とみるわけであるが，代理なる法律行為を，このよ
うな法的現象に同化させてよいかどうか疑問である。そこでは，代理なる法律
行為の法的構成に当たって，代理人行為説が前提とした行為者と効果帰属者の
分離を前提とした上での法的構成論の残影がみられるからである。代理なる法
律行為においては，本人・代理人・相手方の三者が，法律行為の当事者であり，
かつ効果帰属者であるとの構成と相容れないものである。
　（2）Thiele代理論における代理権授与行為
　Thieleは代理権授与行為について，代理権授与を「事前の同意」と位置づ
ける。そして，その代理権授与においては，「代理人が発生せしめる法律効果
をも同時に意欲」，「代理人の意欲を自分につき拘束力あるものとする」意欲②
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「代理人が意欲するであろうものを意欲」し「表示する」③と指摘する。そして，
Thieleは，本人の代理権授与行為における，このような「意欲」と「表示」が，
「代理の効果発生に協力する統一要件部分」をなし，それは「独立の法律行為」
ではない。Thieleの，これらの指摘は極めて正当である。
　ただ，Thieleは，代理権授与行為には，もう一面，「代理権という効果を生
じさせる」という二重の働きがあるとみる。この意味で，代理権授与行為は法
律行為でもあると解する。このことによって，代理権授与行為はそれ自体法律
行為ではあるが，代理なる法律行為の構成要件にすぎないとみるMUIIer－
Freienfers代理論と一線を画する。しかし，代理権授与行為により代理権が
発生することを強調し，それ故に法律行為であると性格づけることが，代理な
る法律行為の法的構成において，どれほどの意味があるか疑問である。代理権
授与行為が法律行為であることによって生ずるとされる「代理権」の働きは，
結局のところ代理効果発生の一要素となるにすぎない。そうだとすると，代理
権授与行為の「代理の効果発生に協力する統一要件部分」を観念するだけで十
分であり，代理権の発生を観念する必要はない。「統一要件効果」と「代理権」
とは，その働きにおいて同一といえるから，代理の法的構成において重複させ
て存在させる必要はない。代理権概念は無用であると共に，代理権授与行為は，
Thieleも指摘するような「本人の意欲の表示」，すなわち，「代理人が意欲す
る法律効果を，自らが意欲し，自らに拘束力が生じさせる」ことを内容とした
本人の効果意思の表示とみるだけで十分であり，それに尽きる。
　（3）Thiele代理論における代理行為
　Thieleが，代理人の「他人の名における行為」により，自己に効果の影響
を受けないことと，本人にのみ効果を生じさせることを，相手方に表示する，
「代理人自身の意思表示」であるとする点では，極めて正当である。そこでは，
代理人は，自己の行為によって，本来，自らに帰属する効果を自らには帰属さ
せないとする効果意思，及びその効果を本人に生じさせるという効果意思を表
示していることになる。
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　そして，この効果意思は，代理人の自己決定に基づくものであることは明ら
かである。この意味で，代理人の表示は，自己決定ではないとするThieleの
見解は誤謬である。また高橋助教授も，代理人は自己決定をしていないこと
「代理において自己決定をなすのは本人のみであり，したがって，それを作り
出した法律行為の当事者は本人である」④とみるが，同様の誤謬に陥っている。
たしかに，代理人には，その行為に対応して生ずる効果内容を自らに生じさせ
るという自己決定はしていない。しかし，その効果内容を決定し，かつその効
果を自らにではなく本人に生じさせるという自己決定は否定できないものであ
る。かかる意味において，代理人は代理行為において，自らの自己決定に基づ
いた効果意思を，相手方に表示しているのである。ただ，そのことが直ちに，
代理なる法律行為を成立させるかは別問題である。
　高橋助教授は，Thieleが，代理行為を，技術的な法律行為であると解したこ
とにつき，批判する（5）。Thieleは，複数の法律行為概念を認め，代理行為を通
説の自己決定を前提した法律行為と異なる意味で，自己決定の要素を含まない
「法律的概念としての法律行為」とみているが，「自己決定の要素を法律行為の
概念から抜くことはできない」。このため「性質上自己決定を含みえず，それ
だけではいかなる場合にも本人に法律効果を生じえない代理行為」を法律行為
とはいえないと批判する。たしかに，代理行為には「自己決定を含みえない」
としながら，他方で，「自己決定をメルクマールとしない法律行為」概念を形
成してまで，代理行為を法律行為と性格づけなければならない理由がどこにあ
るか疑問である。さらに，「代理行為を法律行為とみてしまえば，実際上は通説
とほとんど差はなく，本人の私的自治を強調した見方を弱めてしまう」（6）との
高橋助教授の批判は，的を射たものである。
　（4｝Thiele代理論における代理権授与行為と代理行為の関係
　（i）両者の関係づけと法律行為論
　Thieleは，代理なる法律行為は，代理権授与行為と代理行為との結合から
なるとして関係づける点は，MUIIer－Freienfers代理論（7）を想起させ，高橋助
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教授はほぼ同じであると指摘する〔8）。しかし，MUIler－Freienfers代理論では，
代理なる法律行為は，それ自体が法律行為である代理権授与行為と，それ自体
が法律行為でない代理行為との統一と構成しているのに対して，Thieleは，
代理権授与行為も法律行為であり，代理行為も法律行為であるとみていること
から，このような二つの法律行為の統一したものが代理なる法律行為というこ
とになる。その統一は質的に異なるし，二つの法律行為が統一して代理なる一
つの法律行為を形成すると構成することが，法律行為論において許されるのか
どうか疑問である。
　これに対して，Thieleは，代理権授与行為は，自己決定はその不可欠なメ
ルクマールとする法律行為の基本概念（Grtundbegrif）とされる法律行為で
あるのに対して，代理行為は，自己決定の要素を含まない技術的な法律行為概
念（technischer　Begriff）である法律行為であることから，両者の統一は可
能と反論することが推論できる。しかし，通説のように，法律行為とは，意思
表示の内容に対応した法律効果を生じさせる法律事実であるとする定義づけを
前提とする限り，自己決定をメルクマールとしない法律行為を観念することは，
法律行為の本質に反する。高橋助教授も，「自己決定の要素を法律行為の概念
から抜くことはできない」と指摘する（9）。
　㈹　本人の意思と代理人の意欲の関係づけ
　高橋助教授によれば，Thieleが「本人の自由意思」と「これを具体化する
代理人の意欲」の結合と捉えている点は，Th61代理論（1°）を想起させると指摘
する（11）。代理なる法律行為を構成する要素として，本人の自由意思による意
思決定と，代理人の意欲による意思決定が存在することは確かであり，この限
りでは正鵠を射たものである。ただ，代理人の意欲による意思決定が，単に
「本人の自由意思」の具体化に奉仕するにすぎないという奉仕的結合にとどま
るものと解することは疑問である。代理人の意欲による意思決定は，その効果
内容においては独立してなされる点に使者と異なり代理の特色であると共に，
本人に効果を生じさせ，自己に効果を生じさせないとする効果帰属の決定にお
いても独立した独自の意思決定である。このことからすると，両者の結合は，
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奉仕的結合ではなく，等位置での結合とみるべきである。そして，Th61もま
た，本人の意思と代理人の意思の関係づけを同様に捉えているc12）のであり，
高橋助教授の指摘も正鵠を欠く。
　㈹　代理なる法律行為の当事者
　高橋助教授は，MUIIer－Freienfers代理論での当事者が明らかでなかったの
に対して，代理権授与行為と代理行為とからなる法律行為の当事者は本人であ
るとして明らかにしたのは，Thieleの功績であると評価する（13）。確かに，本
人は，代理なる法律行為の当事者である。しかし，それは，代理なる法律行為
の当事者の一員であるにすぎない。代理なる法律行為の法的構成においては，
本人と共に，代理なる法律行為の代理人及び相手方も当事者であるとみるべき
ではないかという疑問が残る。
　㈹　代理と授権
　Thieleが，代理では，本人に当事者効果が生ずるのに対して，授権では本
人に効果のみが及ぶにすぎないとして，その差異を明らかにする。そして，
「だれが行為を実行するか（行為主体），だれに法的効果が及ぶか（帰属主体）
ということと並んで，だれが当事者の役割（Parteirolle）の担い手であるかと
いうことが問題となるとして，法的効果の及ぶことと，当事者の役割とは異な
るものであるとみている。この結果，代理と授権を，管理権であるとか，他人
効として統一に捉えることを否定することになり，正当と評することができる。
　（5）Thiele代理論における法定代理
　高橋助教授は，「本人の私的自治から代理を理解する立場が任意代理と法定
代理を理論的に区別せざるをえないのは，後者においては本人の意思というも
のが考えられないからである」として，私的自治の観点に立って，代理なる法
律行為を構成するに当たっては，法定代理と任意代理を分離して法的構成しな
ければならい必然性を指摘しながら，両者を区別する必要はないとして，Thiele
法定代理論を批判する（14）。「任意代理は，本人自身がすべての行為をする必要
から開放される」，「そうすると，当事者は必ずしも現実に行為しなくてもよい」
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ことを意味する。「これを法定代理にあてはめると，代理人は現実に行為しえ
ない者のためにその行為を補充し，その結果，行為しえない者も当事者となる
ことができる。法律行為，すなわちRegelungの当事者は無能力者自身」と
みることができる。すなわち，任意代理人の行為によって本人が当事者とする
のも，法定代理人の行為によって本人ないし無能力者が当事者になる点は共通
しているからであるとみる。さらに「法定代理人が無能力者の法律行為に同意
を与えるときには，無能力自身の法律行為が成立することは疑いはない」，「代
理では法定代理人が活動して，やはり無能力者の法律行為を成立せしめる。こ
のように考えることによって，代理と同意という法定代理人の二つの働きを統
一的に理解することが可能となる」（15）とする。しかし，かかる共通性を指摘す
るだけで，代理なる法律行為の法的構成上，区別をする必要はないといえるか。
任意代理において本人の私的自治に注目し，代理なる法律行為の法的構成に際
して，本人の意思を正当に位置づけるべきだとの立場に立つ限りにおいては，
法定代理では無能力者の私的自治に基づくとして構成することができないとい
う差異は決定的である。この意味で，ThieleがMUIIer－Freienfersと同様に，
任意代理と法定代理を分離して，法的構成する必要があるとしたのは妥当とい
うことになる。
　ところで，高橋助教授は，かかる反論を想定してか，「任意代理における本
人の意思に重点を置くならば，一歩進めて，無能力者の人格にも注目しなけれ
ばならない」㈹とする。このことが，任意代理と法定代理を共通のものとして
法的構成するのに，どのような意味を持つものなのかは定かではない。推論す
るに，代理なる法律行為の法的構成において，本人の意思を重視して構成する
のと無能力者の人格に注目して構成するのと，差異はないということであろう
か。しかし，法定代理の法的構成において，無能力者の人格に注目したとして
も，無能力者の意思に基づく効果とみることができないことには変わりはないの
であるから，かかる提言だけでは，両者区別必要なしとする論拠にはなりえない。
　また，高橋助教授は，Thieleが，法定代理人の行為が同時に代理人自身の
権利領域における行為になるとの主張の意味が理解できない。「そのような無
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理な説明は不要」（「7）と指摘する。しかし，Thieleは，そこでは，法定代理に
おいて法律行為を行う者は，代理人自身であることを明らかにしたものであり，
この点は，MUIIer－Freienfersによって曖昧にされていた点を明確にしたと評
しうる。そして，法定代理では，このことを前提として法的構成を行うことの
出発点を示したものといえる。そのことによって，法定代理人自身による法律
行為によって無能力者（本人）に当事者効果が生ずる関係を，どのように理論
構成するかという課題の解明へと展開することになる。
）））））））））））））））））?????????????（（（（（（（（（（（（（（（（（高橋・前掲書100頁（Thiele　a．a．0．，　S．145ff．）。
高橋・前掲書97頁（Thiele　a．a．O．，　S．　56ff．）。
高橋・前掲書98頁（Thiele　a．a．0．，　S．9f．32ff．241ff．）。
高橋・前掲書101頁。
高橋・前掲書100頁，101頁。
高橋・前掲書102頁。
Mtiller－Freienfers代理論については，拙稿・前掲（駿河台法学）43頁以下参照。
高橋・前掲書97頁。
高橋・前掲書101頁。
Th61代理論については，拙稿・前掲（法科大学院論集3号）272頁以下参照。
高橋・前掲書97頁。
拙稿・前掲（法科大学院論集3号）・273頁参照。
高橋・前掲書101頁。
高橋・前掲書104頁，105頁。
高橋・前掲書105頁。
高橋・前掲書105頁。
高橋・前掲書104頁。
3．Thiele代理論と私的自治
　Thieleは，代理の法的構成に当たって，私法の基本理念である私的自治の原
則と調和させることを基本命題とすべきであるとするMUIIer－Freienfers（1）の
問題提起を正当と評価する。その上に立って，「自己決定の原理は，各々が法
律関係の新たな秩序づけに関与することを要求する」ことを確認する。このこ
とはまさに正当である。そして，代理なる法律行為は私的自治に適うものと主
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張し，かかる観点から法的構成を展開する。
　ところで，代理なる法律行為にあっては，本人，代理人及び相手方の三者が
当事者として現れることから，Thieleの言に基づけば，これら各々が自己決
定を行っているとの構成が行われて初めて，代理なる法律行為は私的自治に適
うものと帰結することができる。Thiele代理論は，それに成功しているかど
うかである。
　（1）Thiele代理論における本人の私的自治
　Thieleは，本人の私的自治について，代理人がその意思によって本人の法
律関係を形成する時点をみれば私的自治は制限されているが，代理権授与の時
点をみれば私的自治に適合しているとみる。すなわち，本人は，代理権授与に
おいて，代理人が発生せしめる法律効果を「意欲」し，「自分につき拘束力あ
るもの」としているからであるとみる。代理人が効果内容を決定し，本人が効
果内容を決定するわけではなないが，代理人の決定した効果内容に対応して生
ずる法律効果を，自己のものとすると「意欲」しているとみることによって，
本人が自己決定し，本人の私的自治に適合するとみる。また，効果帰属につい
ても，「自分につき拘束力あるもの」とするとの自己決定が行われているとみ
る。かかる構成は極めて正当であり，本人の私的自治が確認されたといえる。
（2）Thiele代理論における代理人の私的自治
　Thieleは，代理人の代理行為については，代理人自身の意思表示であり，
自分の意思で法律関係を形成するとしながら，「自己決定」はしていない。ま
た，自己の名における行為とは，代理の効果の影響を受ける意思はなく，本人
のみに生じさせることを示すものであるとする。そこでもし，Thieleのいうよ
うに，代理人は「自己決定」をしていないとみると，代理人の私的自治は顧み
られていないことになる。これでは，代理なる法律行為は私的自治に適うとは
いえないことになる。
　しかし，Thieleが言うように，代理人自身が自らの意思に基づいて法律関
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係を形成していること，自己に効果を受けるのではなく本人に及ぼす意思のみ
られることからすると，効果内容及び効果帰属の両面において，代理人の効果
意思に基づくものであるとみることができ，それらは代理人の自己決定による
ものであり，代理人の私的自治をみることができる。そこで，代理人は自己決
定をしていないとみることは誤りである。このようなThieleの過ちは，自己
決定の対象を，代理なる法律行為の効果として本人に生ずる権利義務にのみ注
目していることの結果である。代理なる法律行為においては，自己決定の対象
は，代理人自身が法律関係を形成していることと，本来ならばその形成した法
律関係に対応した権利義務が代理人自身に生ずるのを，自己に生じさせないで，
本人に生じさせるということにも注目すべきであり，このことによって代理人
もまた自己決定を行い私的自治に適することになる。
　（3）Thiele代理論における相手方の私的自治
　Thieleの法的構成においては，相手方の私的自治に係わる言及は何ら見ら
れない。それは恐らく，従来の代理の法的構成論と同様に，相手方は，代理人＝
本人に対峙する一方の当事者として，当然に，効果内容においても，効果帰属
においても，自ら意思決定を行っているものであり，特に言及するまでもない
との思考が前提になっているものと推測される。しかし，代理なる法律行為に
おいては，相手方も，自ら効果内容を決定すると共に，本来なら代理人に生ず
べき効果を，本人に生じさせるという意思決定を行っており，そのことによっ
て初めて，本人に効果が生ずることになるのであるから，相手方は，本人＝代
理人と対時するのではなく，その構成当事者として位置づけるべきであり，そ
のことを前提として，相手方の私的自治にも適するものであると構成するので
なければ，代理は私的自治に適するとは言い切れない。Thiele代理論は，こ
の点に思い及んでいないという欠点がみられ，その法的構成は成功していると
はいえない。
　（1）MUIler・Freienfers代理論については，拙稿・前掲（駿河台法学）43頁以下参
　　　照。
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皿．Pawlowski代理論の再検討
1．Pawlowski代理論（D
　（1）Pawlowskiの問題意識
　Pawlowskiは，代理は，ドイツ法が，第三者が契約手続に関与する四つの
方式（代理・使者・信託・授権）を認めているうちの一つであり，それは第三
者の契約締結によって本人と相手方の間に直接的な契約関係が発生し本人が当
事者になる方式であると位置づける（2）。そして，「代理人はある者の『ために」
法的に決定するので，代理と私的自治とを如何に調和せしめるかという問題が
生じる」（3）との問題意識に立っている。そこでは，代理なる法律行為の法的構
成に当たっては，代理は「他人のための法的決定」であると捉えたうえで，こ
のことと，私的自治（自己決定）との調和が問題であるとの意識に立つ。かか
る問題意識は，代理も法律行為に係わる制度である以上は，私法の原則である
私的自治と調和するものでなければならないとのMUIIer－Freienfersの提言に
影響されたものであることは明らかである。
　（2）代理権授与行為と任意代理権の抽象性
　（i）代理権授与行為の性質
　Pawlowskiは「任意代理権は代理人をその相手方に対する資格づける手段
であり，代理人に（行為の）権利を創設するものではない」（4）とみる。このこ
とから，その「代理権授与行為は，代理権授与者と，後の契約相手方との関係
を規律するものにすぎない」〔5）とみる。すなわち，本人は代理権授与行為によっ
て，自らと相手方の関係を規律するとみる。このことから，代理権授与行為は，
相手方に対してなされる外部的代理権授与行為が原則であるが，代理人に対し
て行われる内部的代理権授与行為も「それが間接的に相手方に向けられている
にすぎないところに違いはある」が，外部的代理権授与行為と異ならない⑥
とみる。
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　㈹　任意代理権の抽象性
　Pawlowskiはまた，本人によって授与された「任意代理権は本人・代理人
間の内部関係から抽象化されている」ことにより，任意代理人は「本人の意思
を顧慮することなく決定を行う」が，しかし，これはあくまで，「代理人が本
人の『役に立つ道具』たりうる限りで言えることであ」り，「また，任意代理
権の抽象性は，相手方の保護に必要である限りで及ぼされることを要する」。
「従って，代理権の範囲は，任意代理の場合，相手方が内部関係による制限を
知りまたは知るべかりし限りにおいて，内部関係により制限される」（7）とみる。
　（3）代理行為と顕名原則
　Pawlowskiは，代理人は「本人の意思を顧慮することなく決定を行う」と
みる。そして，代理人が行為を行うにあたっては，「代理人の相手方は，自己
が誰と契約を締結するかを知っていなければならない。従って，代理人は『他
人の名において』法律行為上の表示をしなければならない」とする。そして，
「このときに決定的なことは，他人の名において行為することではなく，自己
の名において行為する意思のないことの表示である」。また，代理人は「自己
の代理人の地位の特別の種類」，「代理人として行為するのか，使者として行為
するのか」についても示さなければならないとする。そこでは，Pawlowski
は，「他人の名における行為（顕名の原則）」と「代理権の種類に関する開示」
を代理の開示性の問題として捉えている⑧。
　（4）本人・代理人・相手方三者の関係
　Pawlowskiは，そして，代理人を本人に「代わって」決定する者，つまり
本人の「代表者（Reprasentant）」とみるときは，自己決定の原理との間に困
難が生ずる。これに反して，代理人を本人の行為の手助けをする道具（Werk－
zeug），つまり一定の独立性を有するけれども本人の権限・能力の内でしか活
動しえない「補助者（Agent）」とみるならば，私法において代理は承認され
るとする（9）。すなわち，「任意代理人は本人の『補助者（Agent）』エーゼント
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であるから，彼が本人の名において意思表示をなし，本人を義務づけることが
できる」＝「代理人が本人との取り決めに従ってなすべきであり」＝「代理人が
外部関係において本人のために決定し，本人を義務づけることができる範囲
は」；「『任意代理権』によって定められる」；「この任意代理権は，本人・代
理人の内部関係から抽象化されている」ことにより「任意代理人は，事実上個々
の場合におけて本人の意思を顧慮することなく決定を行うことができる」＝
「代表者と同様の法的地位を有することになる」（1°）として代理人と本人を関係
づけている。
　また，本人と相手方とは代理権授与行為の相手方として関係づけ，代理人と
相手方は顕名により自己にではなく本人に効果の生ずることを開示するとして
関係づける。
　⑤　任意代理と法定代理
　Pawlowskiは，「任意代理人は本人の『補助者（Agent）』であって，法律
関係を形成する本人の可能性を拡大する手段である。任意代理人は，原則とし
て本人の指図に拘束される。任意代理人によって締結された諸契約は，本人の
意図並びに利益から判断されるべきである」。「これに反して，法定代理人は行
為無能力者，制限的行為能力者という権利人（Rechtsperson）の『代表者
（Reprasentant）』である。法定代理人によって締結れた諸契約は，本人の利
益に従いつつ，代理人の意図から判断されるべきである」（11＞として，その差異
を指摘する。そして，この間には，制定法の規律が認識させる以上の違いがあ
る（12）とみるQ
　⑥　表見代理の本質
　Pawlowskiは，表見代理の理論は私的自治の原理と矛盾する。法律行為に
よる代理権と権利外観による代理権という二本立てではなく，これまで表見代
理と判断されてきた諸事例もまた，法律行為による任意代理権と統一的に把握
する必要があると主張する（13）。そして，Vollmachtは代理人をして契約の相手
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方に対して資格づけるための手段であり，「代理権という資格を発生せしめる
ために，本人はあらゆる表示手段を利用しうる」。「代理権を伴うのが普通であ
る地位に他人を置くのは黙示の代理権授与であって，HGB　56条はそれである」。
「他人が繰り返し自己の代理人として行為しているのを本人が知っている場合
（いわゆる容認代理）」もそうであるとして，表見代理と言われている場合にも，
本人による代理権授与がみられるとみる。このことから「表見代理権も法律行
為によって与えられた代理権である」とみる。しかし，「このような代理権の
授与においては，対内関係上代理人が代理権を有すべきでないことを知り，ま
たは知りうべき相手方に対しては，代理人の資格は失われる」（14）として，相手
方の態様との関係での調和を図っている。
（1）Pawlowski，　Allgemeiner　Teil　des　BGB（1972）。　Pawlowskiの代理論につ
　　いては，高橋三知雄・代理理論の研究（有斐閣・昭和51年）106頁以下，佐久
　　間毅「任意代理の法理」岡山大学法学会雑誌39巻4号178頁以下に紹介がある。
（2）　佐久間。前掲178頁，高橋・前掲書106頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．266．315ff，346）。
（3）佐久間・前掲178頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．280）。
（4）佐久間・前掲180頁（Pawlowski　a．a．O．，　S．　301）。
（5）佐久間・前掲182頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．310）。
（6）佐久間・前掲184頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．311）。
（7）佐久間・前掲181頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．301－302）。
（8）　佐久間・前掲179頁，180頁。
（9）佐久間・前掲178頁，高橋・前掲書106頁（Pawlowski，　a．a　O．，　S．280）。
（10）佐久間・前掲181頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．228－284，301－302）。
（11）高橋・前掲書106頁（Pawlowski　a．a．0．，　S，332ff），佐久間・前掲178頁，179
　頁（Pawlowski　a。a．O．，　S．280）。
（12）高橋・前掲書179頁，佐久間・前掲179頁（Pawlowski　a．a．0．，　S．　335，346，　395）。
（13）高橋・前掲書109頁，佐久間・前掲182頁（Pawlowski，　a．a．0．，　S．　S．299－301，
　353ff．）
（14）高橋・前掲書110頁（Pawlowski　a．a．O．，　S．357ff．）。
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2．Pawlowski代理論の評価と課題
　（1）Pawlowski代理論の基本視点
　Pawlowskiは，まず，代理を，代理人が本人のために法的に決定を行うが，
その法的決定により本人が契約の当事者になる方式の第三者による契約締結で
あるとみる。このため，代理も私的自治原則を制度化したところの法律行為の
一形態であるとすると，代理人による法的決定により本人が当事者となるとい
う関係，すなわち他人の法的決定により法的に拘束されるという関係と，自己
決定を本質とする私的自治とが，どのようにして調和させるかという課題が生
ずることになる。このことから，Pawlowskiは，「代理と私的自治の調和を代
理の出発点」（「）とする。かかる基本視点は，MUIIer－Freienfersが提唱し，　Flume
やThieleも，これを受け入れ，　Pawlowskiもまた承認するものである。
　（2）Pawlowski代理論における代理権授与行為及び代理権の抽象性
　（i）代理権授与行為の性質
　佐久間教授は，Pawlowskiは「代理権授与行為（本人の意思の関与はここ
で認められる）は，代理人をして後の契約相手方に対して資格づけるという形
で，最終的に相手方に向けられていると解することによって，あくまで本人の
意思を相手方との関係で問題としている」（2）と評する。Pawlowskiが，代理権
授与行為といわれている本人の意思の関与において，本人の意思が相手方に向
けられているとみたのは卓見である。このことによって，本人と相手方間にお
いて法律効果が生ずるのは，本人の意思であると共に，相手方の意思に基づく
ものでもあることを根拠づけることができるわけである。では代理人との関係
はどうなるかである。代理権授与行為により，代理人を相手方との関係におい
て資格づけるだけであって，代理人に権限を与えるものではないと関係づけて
いる。Pawlowskiのいう，この資格の内容は明確ではないが，「本人の意思を
顧慮することなく決定を行う」ことができるという資格ということと推論され
る。この資格は，代理人行為説のように本人の代理権授与行為により代理人に
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は本人に代わって意思決定を行うことができるという代理権限が授与され，か
かる代理権限を有する者が代理行為を行うことによって本人に効果が生ずると
いうような性質のものでないことは明らかであり，この点では妥当と評しうる。
そうだとすると，代理人が本人から資格を与えられているというだけで，代理
人による法的決定に基づいて生ずる法的効果が，本人に生ずるということはで
きないことになる。そのための論拠が要請される。Pawlowski代理論では，
この点が明らかでない。このためには，代理権授与行為といわれる本人の意思
の関与において，代理人との関係では，代理人は「本人の意思を顧慮すること
なく決定を行う」ことを許容すると共に，代理人の行った決定に基づく法的効
果を自らに生じさせるという意思が表示されているとみるべきではないかと思
われる。
　㈹　代理権の抽象性
　佐久間教授は，PawlowskiもFlumeも「本人の意思の関与を承認すること
を出発点として，『取引の安全」を図っている」（3＞。そのときに「本人と相手方
の利益の調整をするのは，代理権授与が相手方に対して向けられていると理解
すること，および，代理権の抽象性である」（4）と指摘する。そして，Pawlowski
は，この代理権の抽象性により，代理人は「本人の意思を顧慮することなく決
定を行」い，その決定に基づいて本人と相手方が法的に拘束されるが，それは
「相手方の保護に必要である限り」においてであり，「相手方が内部関係による
制限を知りまたは知るべかりし限りにおいて，内部関係により制限される」と
して，本人は拘束されることがないとみるわけである。いわゆる，代理人行為
説において代理権の濫用として本人への効果帰属を制限する場面を，代理権の
範囲の問題，本人により許容されていない範囲における代理人による決定とし
て代理の法理によって処理する。そこでは，本人の意思との調和が図られてい
て，極めて正当といえる。
（3）Pawlowski代理論における代理行為と顕名
Pawlowskiは代理行為の性質については直接に言及していないようである。
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しかし，Pawlowskiは，代理人の行為は，代理人の決定によるものであるこ
とを前提とする。これはすなわち，代理においては，代理人が法律効果の内容
を決定するものであることを承認することを意味する。それと共に，代理人の
行為を相手方との関係において捉えて意味づける。そして，それを関係づける
のが顕名であり，それは相手方に対して，自己（代理人）が行為する意思のな
いことの開示の意味を有するものと捉えている。この点，佐久間教授は，
Pawlowskiの顕名の原則に対する叙述はきわあて簡単であるが，それは代理
への本人の法律行為上の関与を重視する姿勢の反映であると評する（5）。しかし，
本人の意思を重視することの結果として，代理人による代理行為及び顕名を軽
視することは許されない。代理人による代理行為及び顕名は代理人の意思の関
与にかかわるものであって，本人の意思の関与である代理権授与行為と等置さ
れなければならない要素である。この意味では，Pawlowski代理論の基本的
構造に疑問が残る。ただ，Pawlowskiは代理行為及び顕名を，相手方との関
係において，自己が行為する意思のないことを開示するものであるとする。そ
れはまた，本人に効果を生じさせるとの意思の開示を意味することになる。代
理行為及び顕名を，代理人による，このような意思の開示として位置づけるこ
との指摘は卓見である。そこでは，代理人の意思を正しく位置づけているとい
える。ただ，その代理人の意思が，本人の意思と等置されていない点に課題を
残しているのである。
　（4）Pawlowski代理論における本人・代理人・相手方三者の関係
　Pawlowskiは，本人・代理人の関係を，代理人は本人の補助者であるが，
事実上，本人の意思を顧慮することなく決定することから「代表者」と同様の
法的地位を有するとする。高橋助教授は，この点に注目して，「任意代理人を
本人の道具とみるのは，明らかにSavignyやLabandの見解に共通する」と
指摘する（6）。たしかに，Pawlowskiは，代理人を本人の補助者と位置づけてい
ることから，形式的には，その指摘は至当と言える。しかし，Pawlowskiは，
その前提として，代理人を本人から独立性して決定できる者と位置づけてもい
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る。このことからするとSavignyのいうところの単なる担い手とは根本的に
異なる。佐久間教授はまた，「代理人は，本人から与えられた権限内において
は内部的合意から独立して決定できるという」として，このことを指摘する。
ただ，それに続いて「代理人の一定の独立性を承認しつつ，任意代理において
は本人が『主人公』であることを，MUIler－FreienfersやFlumeよりも一層
明確にしている」「Pawlowskiの代理に対する基本的理解は極めて正しい」と
評する（7）。しかし，代理人は，本人から独立して法的決定を行い，本人を義務
づけるものであるとみることと，本人が主人公であるとか，本人の道具である
とする関係づけがきわめて判りにくいものであるし，論理として矛盾しないか
疑問である。代理人は，本人から独立して法的決定を行い，本人を義務づける
ものであるとする点に注目すると，単なる補助者であるとは言い切れないと思
われるからである。
　ただ，Pawlowskiが，代理人を本人からの独立性を認めたことは正当であ
る。そして，この点に注目するならば，代理人と本人との関係については，本
人が主人公，代理人が本人の道具の関係ではなく，等位置の関係として位置づ
けるべきではないと思われる。
　また，相手方との関係については，従来の代理の法的構成論よりも相手方に
注目し，重視して構成されている点は注目される。しかし，従来の法的構成論
の前提と同様に，本人＝代理人対相手方の図式を前提としての相手方の意思，
相手方の保護に注目したまでのことであるにすぎない。本人・代理人と相手方
が対立するものではなく等位置においての法的構成が観念されていない。
　（5）Pawlowski代理論における任意代理と法定代理
　Pawlowskiは，任意代理人は本人の補助者にすぎないが，法定代理人は本
人の代表者であると共に，この差異は制定法の規律が認識させる以上の違いに
あるとして本質的に異なるものと解している。これは，MUIIer－Freienfers代
理論と同旨である。代理人行為説による任意代理と法定代理との統一的構成を
否定するものであり，極めて正当である。
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　なお，その上で，Pawlowskiは「法人などの機関（Organ）の地位は，任
意代理と法定代理の間の独自のもの」（8）とみて，法定代理と異なるものとみて
いる。しかし，法定代理も，法人の機関も，本人の意思に基づくものではない
という点では共通し異なるものではない。このような，本人の意思に基づくこ
となく本人に代わって行為を行い，その行為から生ずる効果が本人に生ずる現
象については，機関法理により，統一して構成できるのではないかと思われる。
この点においては，与することはできない。
　（6）Pawlowski代理論における表見代理
　Pawlowskiは，表見代理として扱われている事例はすべて法律行為による
真正の代理権授与のケースとして処理しうるとする。いわゆる表見代理の有権
代理構成を展開する。このことは，Flumeの表見代理論を踏襲するものであ
る。この点，高橋助教授は，本質論を重視し，そこから代理理論全体を矛盾な
く体系的に把握しようとするものであり，学問的態度としては優れていると評
される（9）。たしかに，Pawlowski代理論は，本人の意思重視の観点に立って
の法的構成を展開するものであり，表見代理の有権代理構成は，それとの一貫
性を成すものとみることはできる。しかし，その結果は，代理人には自己に代
わって決定することができるものとし，その代理人の自己決定によって生ずる
法律効果を自らに生じさせるという明示的あるいは黙示的な効果意思の存在し
ない場合でも，本人の意思に基づくものであると構成しようとするものであり，
そこには，本人の意思の擬制を招来させたといえないだろうか。そして，その
ような擬制的な意思をもって本人の私的自治に適合するといえるかどうか疑問
である。
　ところで，表見代理として扱われている事例は，本人による前述のような効
果意思がみられないにもかかわらず，代理人においては本人に代わって自己決
定する効果意思とその自己決定から生ずる効果を自己にではなく本人に生じさ
せるという効果意思をもって意思表示を行っており，相手方も代理人との間で
効果内容を決定するが，それに伴う効果を代理人ではなく本人に生じさせると
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いう効果意思をもって意思表示をしているという状態であることからすると，
それは代理なる法律行為の承認に伴うあだ花でしかない。このような代理なる
法律行為のあだ花的事例をも私的自治原則の秩序内において位置づけなければ
ならないものなのかどうか疑問である。
（1）
（2）
（3）
（4）
（5）
（6）
（7）
（8）
（9）
佐久間・前掲179頁。
佐久間・前掲184頁。
佐久間・前掲184頁。
佐久間・前掲184頁。
佐久間・前掲180頁。
高橋・前掲書107頁。
佐久間・前掲179頁。
佐久間・前掲179頁（Pawlowski　a．a．O．，　S．335，346）。
高橋・前掲書111頁。
3．Pawlowski代理論と私的自治
　Pawlowski代理論は，私的自治と如何に調和させるかの視点に立って展開
されていることは前述したところである。MUIIer・Freienfersが提唱し，それ以
降のドイツ代理論において，FlumeやThieleが，これを支持し，　Pawlowski
もまた踏襲する。
　（1）Pawlowski代理論における本人の私的自治
　Pawlowskiは，本人は，代理権授与行為によって，自らと相手方との関係
を規律するとみる。このことは，代理なる法律行為においては，法律効果は，
本人と相手方間において生ずるわけであるから，この効果帰属の根拠づけを，
代理権授与行為という本人の意思的関与に求め，私的自治との調和を図ってい
る。従来の代理論では，本人の意思か，代理人の意思かにのみ囚われ，明確に
されていなかった点である。ところで，Pawlowskiは，本人と代理人の関係
については，代理人は本人の手助けをする道具（補助者）であるが，本人の意
思を顧慮することなく決定し得る者とみている。前者に注目するときは，本人
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の私的自治によって秩序づけられることになる。しかし後者に注目するときは，
代理人の意思決定によって本人が規律されることになり本人の私的自治と齪齪
になる。
　（2）Pawlowski代理論における代理人の私的自治
　Pawlowskiは，代理人は，本人の意思を顧慮することなく決定を行うとみ
ていることから，代理人による効果内容についての自己決定を承認する。この
点は，Flume代理論と異なるところであり，代理人行為説を連想させる。ま
た，顕名は，相手方に対して自己の名において行為する意思のないことの表示
であるとみていることから，代理人には自己に効果が生ずるのではなく本人に
効果か生ずるとする効果帰属についての意思にも注目している。これらのこと
から，Pawlowskiは，代理なる法律行為の法的構成において，代理人の私的
自治を正しく位置づけたものと評しうる。
　（3＞Pawlowski代理論における相手方の私的自治
　Pawlowskiは，相手方は，自己が誰と契約を締結するかを知っていなけれ
ばならないとみる。すなわち，本人に効果が生ずることについての自己決定の
必要を指摘する。この限りでは，相手方の私的自治に注目する。そして，効果
内容決定については，相手方は一方の当事者として自らの意思により決定する
者であるから，私的自治に適合するのは当然と考えているものと推測される。
しかし，代理なる法律行為においては，本人＝代理人対相手方の関係とみるべ
きではなく，本人・代理人・相手方が並列共同する関係とみた上で，相手方の
私的自治との調和を図るべきである。
IV．ドイツ代理論一小括一
　以上，ドイツにおける代理の法的構成論について検討したわけであるが，こ
のことによって得られた結果を小括すると以下のような状況にある。
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　（1）　ドイツ代理論と私的自治
　ドイツにおける代理の法的構成は，代理人の意思を本人の意思と擬制する擬
制説に始まる。かかる法的構成は，本人の意思のみを私法上の権利義務付与の
根源としていたローマ法の下で，代理を承認するためのものであった。しかし，
それは，いわゆる私的自治の原点との調和でもあったわけである。その後，
Savinyが，代理なる法律行為においては，本人自らが意思決定をしており，
その結果として本人に効果が生ずるとする本人行為説を主張する。かかる法的
構成の出発点もまた，本人の意思決定による本人への効果帰属という私的自治
の原点との調和を図るものであった。その後の共同行為説や，約1世紀に及ん
で支配的見解であり定説とされてきた代理人行為説は，かかる観点につき，そ
の法的構成においてどのように位置づけていたかは定かではない。しかし，代
理は，本人の私的自治の拡張であると共に，本人の私的自治の補充のたあの制
度であるとして，やはり私的自治との関係で理解されてきた。それは，わが国
においても同様であった。そんな中，わが国では，於保博士が，代理人行為説
に立ちながら，代理は私的自治と齪齢するものではなく，むしろ私的自治を正
当に理解することによって肯認されるものであると主張されている（1）。ただ，
そこでの私的自治の名宛人は代理人であった。
　このようにして定説とされてきた代理人行為説に対して，1955年に，MUIIer－
Freienfersが，代理と私的自治との調和を強調し，統一要件論を展開する。
本人による代理権授与行為と代理人の代理行為とが統一して始めて代理なる法
律行為が成立するとするものである。代理権授与行為を代理なる法律行為の構
成要件とすることによって，代理効果は本人の意思決定に基づくものであると
して，本人の私的自治との調和を図った法的構成が展開されることになった。
その後，Flume，　Thiele，及びPawlowskiなどが，　MUIIer－Freienfersの提言
を踏襲し，代理と私的自治との調和のための法的構成を展開するに至っている。
それらに共通するのは，本人意思重視の法的構成である。このことによって，
今日，ドイツ代理論においては，本人の意思作用を軽視する代理人行為説は，
本人の私的自治との調和が得られないことから，定説たる位置は失ったと評さ
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れている。
　このようにして，ドイツ代理論においては，その底流となっていたのは，代
理と私的自治との関係づけであり，今日においては，代理なる法律行為の法的
構成を展開するための確固たる前提となっている。このことは，代理の法的構
成に当たっての基本的視点として，まさに正当である。そして，代理なる法律
行為においては，本人，代理人及び相手方の三当事者が関与することから，こ
れら関係当事者の私的自治という観点からこれを検証することが求められる。
　（2）代理なる法律行為構成要素としての本人の意思作用
　Iheringに始まる代理人行為説では，本人の意思作用を代理なる法律行為構
成要素から除外し，単なる有効要件とみる。このことが，MUIIer－Freienfers以
降の代理論によって批判され，定説たる地位を失うに至ったわけである。また
Miteisの共同行為説では，代理なる法律行為は本人と代理人とが共同すると
みていることから，本人の意思作用は考慮されているが，その効果内容及び効
果帰属の決定が本人と代理人とによって行われることになる。その関係は，ど
のような関係になるのか明らかでない。もし代理なる法律行為における効果内
容及び効果帰属についての一つの意思決定が本人と代理人の共同の意思作用に
よるとみるのであれば，これまでの法律行為理論では説明できない。
　そこで，Savinyの本人行為説では，代理なる法律行為構成要素は，本人の
意思作用のみとみる。本人の意思作用は，効果内容を自己決定し，効果帰属も
自己決定に基づくものと構成することになる。しかし，本人のみが効果内容を
自己決定するとみるのは妥当でない。効果内容については，代理人の意思関与
を認めるのが素直である。
　そこで，MUIIer－Freienfersは，本人の意思作用は，代理権授与行為にみら
れ，本人に代わって法律効果の評価を独立して行うことを代理人に委託するこ
とであるが，それだけでは代理の効果は生ずるものではなく，代理人が本人の
ために決定することによって代理なる法律行為は成立するとみる。そして，こ
の本人の意思作用は，本人の独立した，しかも意欲された意思にもとついて，
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代理人への権限授与の効果が生ずることから，それ自体は単なる意思表示では
なく，法律行為であるとみる。Mifller－Freienfersが，本人の意思作用の内容
を，自らの独立した意欲にもとついて，代理人に「本人に代わって法律効果の
評価を独立して行うことを委託すること」とみていることは正当である。ただ，
その意思作用を法律行為とみることには疑問がある。代理人に権限授与の効果
が生ずることを根拠としているようであるが，MUIIer・Freienfersがいうよう
に，それは組織的な特別の地位（資格）を意味するにすぎないのであれば「本
人に代わって法律効果の評価を独立して行いうる状態」を生じさせるだけであ
り，それは承諾の意思表示があれば契約が成立することになる申込の意思表示
が行われたのと同様の状態にあるとみるべきである。また，その本人の意思作
用が権限授与に向けられたものにすぎないというのであれば，代理人による法
律効果の評価を前提として本人に生ずる法的効果を本人の独立した意欲と結び
つけることが困難になる。そこで，MUIIer－Freienfersは，「代理権授与の際
に，代理の効果が本人によって共に欲せられていることを看過してはならない」，
「代理人が欲したことに拘束されるという本人の考えが代理権授与に存在する」
として，効果帰属についての本人の意思作用の存在を暗示している。しかしか
かる意思作用については，その法的構成において，明確に位置づけられていな
い。
　Flumeは，本人は代理権授与行為によって，代理人に本人のたあに法律行為
的規範を設定するための実体のない力（Macht）を与えるが，それだけでは法
律効果は有意味となることはなく，代理人による本人のための法律行為上の行
為をなすことによって，その法律行為は本人の規範（Regelung）となるとみて，
本人の私的自治と適合させている。たしかに，このように構成することによっ
て，代理人による代理行為の結果たる法律行為の規範（Regelung）は，本人
の代理権授与行為という意思作用に基づくものとして，本人の私的自治に適合
する。しかし，Flumeの法律行為論でいう「法律行為上の行為（Handeln）
と，法律行為上の行為の結果である法律行為である規範（Regelung）」の分
離が，基本的には代理人行為説の前提とする原因と結果に対応するものである
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とするならば，そこでの本人の意思作用は「法律行為上の行為の結果である法
律行為である規範（Regelung）」すなわち法律行為の結果である効果帰属に
向けられたものでしかないことになる。ここでは，代理人行為説が代理なる法
律行為の前提ないし有効要件として位置づけた本人の意思作用を，構成要件と
して法的構成したのと同様と評し得よう。このため，代理なる法律行為の効果
帰属につき本人の意思作用をもって根拠づけた限りにおいては正当ということ
なる。ただ，「法律行為上の行為（Handeln）」あるいは「法律行為の原因」，
すなわち法律行為の効果内容の形成との関係での本人の意思作用については何
ら位置づけられていない。代理なる法律行為の効果内容との関係においては，
本人の私的自治と整合するものではない。
　Thieleは，本人は代理権授与によって「代理人が欲するであろうことを欲し」，
「代理人の意欲を自分につき拘束力あるものとする」とみる。そこで，前者につ
いては，代理なる法律行為の効果内容に係わっての意思作用を意味し，後者は
効果帰属に係わっての意思作用を意味するものであるとすれば，まさに正当に
本人の私的自治と整合した構成である。ただ，Thieleは，「二次的権能たる代
理権という効果を生じしめる」とみている。しかし，代理なる法律行為の法的
構成において，このよう本人の意思作用を観念する必要があるかどうか疑問で
ある。本人の代理権授与に，前述のような代理なる法律行為の効果内容及び効
果帰属に係わる意思作用があるとみるのであれば，代理人が自己決定した効果
内容に対応した効果が本人に帰属するのは，そのような本人の意思作用による
ものであると構成するだけで，本人の私的自治とは十分に整合する。なお，Thiele
においては，本人と相手方との関係規律が欠落する。そこで，Pawlowskiは，
本人の代理権授与行為は，「後の契約相手方との関係を規律する」として，相
手方との関係規律も，本人の意思作用に求めている。
　以上みてきたように，MUIIer－Freienfersに始まる代理論以降の法的構成に
あっては，本人の意思作用が，代理なる法律行為の構成要素として正当に位置
づけられつつある。今後の代理なる法律行為の法的構成においては，これらの
諸見解を整序することにつきる。
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　③　代理なる法律行為構成要素としての代理人の意思作用
　擬制説は代理人の意思作用を本人の意思と擬制する。本人行為説は代理人の
意思作用を認めないか，認めたとしても代理なる法律行為の構成要素と見ない。
いずれの見解も，代理なる法律行為における代理人の私的自治は無視する。こ
れに対して，MUI！er－Freienfersは，代理人は「本人に代わって法律効果の評
価を独立して行う」とみる。これは，代理なる法律行為の効果内容の決定は代
理人の意思作用に基づくものであることを肯認するものである。そこで，この
ような代理人の意思作用を「それ自体，意思表示である」として，代理なる法
律行為の構成要素と位置づける。この限りにおいては正当である。ただ，それ
は「代理人の自己決定に基づく行為ではない」から法律行為でないとみる。し
かし，法律行為とみる必要があるかどうかはともかくとして，自己決定に基づ
くものではないとすることには疑問がある。この点では本人行為説の名残がみ
られる。代理人は自らの自由な意思にもとついて効果内容を決定しているとみ
るべきであり，効果内容決定については代理人の自己決定に基づくものとみる
べきである。もし，その代理人の意思作用が自己決定に基づくものでないとす
るならば，一定の法律効果を意欲した効果意思を含む意思表示とみることとも
齪鶴するし，代理人の私的自治とも整合しない。Flumeは，代理人は「自己
の意思にしたがって本人のために法律行為上の効果をなしうる」とみることに
よって，代理人の意思作用を代理なる法律行為内に位置づける。代理人の行為
が，代理効果発生の原因となるとみる代理人行為説に近似する。しかし，代理
なる法律行為の効果内容に係わっては，その位置づけは正当である。ただ，そ
の代理人の意思作用は「随意に法律関係を形成しうる私的自治の行為ではない」
として，代理人の私的自治との整合を否定する。この点は，MUIIer－Freienfers
と同旨である。すなわち，両見解においては，代理人の効果意思の作用が考慮
されていない。とくに，Flumeにおいては，代理人の「他人の名における行
為」は，相手方に対して「法律行為は本人の規範」であることの認識を可能に
するだけのものであり，「代理という法形象のアプリオリな要件でない」とみ
る。しかし，代理人は，このような顕名を行うことによって，自己にではなく
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本人に効果を帰属させる旨の効果意思を表示し，かかる代理人の意思作用が本
人に効果を生じさせる一要素であるとみるべきである。Thieleは，代理人の
表示は「代理人自身の意思表示」であり「自分の意思に従って法律関係を形成
する」として，代理なる法律行為の効果内容形成への代理人の意思作用を肯認
する。また他方では，代理人の代理行為において「自分自身が取引とその効果
の影響をうける意思のないこと，これについては本人のみが問題となることを
示している」として，効果帰属についての代理人の意思作用を肯認する。代理
人についての，このような意思作用の肯認は，まさに正当である。ただ，この
ような代理人の意思作用は「自己決定」ではなく，かつ自己決定を要素としな
い技術的な法律行為であると性質づける。代理の法的構成において，このよう
な技術的な法律行為を観念することが必要であるかどうか疑問である。また，
代理人の効果内容形成及び効果帰属に係わる意思作用が自己決定されたもので
ないとするならば，その意思作用には効果意思はみられず，意思表示あるいは
法律行為として代理なる法律行為の法的構成において位置づけることができる
か疑問である。この点は，MUIIer・FreienfersやFlumeについて指摘したの
と同様の疑問である。それよりも，前述の代理人の意思作用を効果内容形成に
おいての意思表示であり，効果帰属についての意思表示であると捉えて構成す
るのか素直である。Pawlowskiは，代理人は「本人の意思を顧慮することな
く決定を行う」として，効果内容についての代理人の自主，独立的な意思作用
に注目する。また他方では，顕名を，代理人が「自己の名において行為する意
思のないことの表示」であるとして，効果帰属についての意思作用も肯認する。
　このようにして，MUIIer・Freienfersの代理論以降のドイツ代理論では，代
理なる法律行為における代理人の意思作用の内容について正当に肯認されてき
ている。ただ，それらに共通するのは，このような代理人の意思作用における
効果意思の存在を看過していることである。この点，代理人行為説は，当然の
こととして，代理なる法律行為の効果内容の決定についても，また効果帰属に
ついても，代理人の意思作用に基づくものであることを肯認するだけではなく，
その意思作用における代理人の効果意思をも肯認する。このことによって，代
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理なる法律行為の効果内容も，本人への効果帰属も，代理人の効果意思に基づ
くものと構成することができ，代理人の私的自治と整合する。しかし，代理人
行為説は，代理人のこのような意思作用のみが代理なる法律行為の構成要素と
みている点に問題がある。これでは，本人の私的自治や相手方の私的自治とは
整合しないからである。
　以上，ドイツ代理論においては，代理なる法律行為における代理人の意思作
用の内容は，正しく肯認されてきている。ただ，その代理人の意思作用を整序
し，かつ代理人行為説と同様に，それに代理人の効果意思を顧慮した上で，代
理なる法律行為の中に位置づけることが要請されている。
　（4）代理なる法律行為構成要素としての相手方の意思作用
　ドイツ代理論では，いずれの法的構成においても，相手方を本人＝代理人に
対峙する当事者関係として位置づけていることから，代理なる法律行為構成要
素としては，相手方の意思作用を視野には入れていない。しかし，近時のドイ
ツ代理論では，Flumeは「他人つまり本人の法律行為とされることが，行為
に際して認識可能とならなければならない」と指摘し，Pawlowskiも「本人
の意思を相手方との関係で問題」にし，「相手方も，自己が誰と契約を締結す
るかを知っていなければならない」と強調する。これらは，代理なる法律行為
の効果帰属については，相手方の意思作用の関わりが必要であることを示唆す
る。ただ，これらの示唆は，相手方の認識程度の意思作用の関わりに留まる。
しかし，相手方においても，本来ならば行為者である代理人との関係において
法律行為の効果内容を形成し，かつその効果内容に対応した効果が行為者であ
る代理人に生ずるのに対して，代理人のためではなく本人のために効果内容を
形成するという意思作用，及びその効果内容に対応した効果を代理人ではなく
本人に生じさせるという意思作用があり，かかる相手方の意思作用が加わって
代理なる法律行為が成立し，本人に効果が生ずることになるわけである。そし
て，このような法的結果は，相手方が，そのことを認識していたというだけで
は生ずるものではなく，本人及び代理人の意思作用と共同して始あて可能にな
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るとみるべきであり，そのためには，相手方の意思作用も，代理なる法律行為
構成要素になるとみるべきである。このことは，Th61が，代理には，本人，
代理人，相手方の三つの意思を必要とすると指摘したところである。代理なる
法律行為の法的構成においては，その基本的視点は正当である。ただ，Th61
は，その関係を三面契約として構成したがために，奇説とも評されて，その後，
顧みられることがなかった。しかしこの関係を，本人の意思表示，代理人の意
思表示及び相手方の意思表示が併存し，共同する関係にあり，代理なる法律行
為は，かかる三当事者の意思表示を構成要素とする法律行為形象と構成するこ
とによって，正しく構成し直すことができるのではないかと思われる。
　⑤　代理なる法律行為構成要素としての本人・代理人・相手方の意思作用の
　　位置づけ
　ドイツにおいては，以上のように，今日，代理と私的自治との調和を基本理
念として展開されているが，そこでの私的自治の名宛人は，本人であるにすぎ
ない。代理なる法律行為に関係する代理人や相手方の私的自治については顧慮
されていない。本人の私的自治に注目した法的構成だけで，代理と私的自治の
調和が図られたということになるのかどうか疑問である。確かに，代理なる法
律行為によって生ずる権利義務は本人と相手方に生ずる。そして，代理なる法
律行為を当事者関係を本人・代理人対相手方の関係として捉えれば，本人・代
理人側の権利義務帰属の名宛人である本人の私的自治にのみ注目して法的構成
するだけで十分であるということになる。しかし，代理なる法律行為において
は，代理人についてみれば，自らが効果内容を決定し，本来ならば自らに生ず
る効果帰属を自らに帰属させないで，本人に生じさせるという意思的関与，ま
た相手方についてもみても代理人との間で効果内容を決定し，本来なら代理人
に生ずる法的効果を代理人に帰属させないで本人に生じさせるという意思的関
与を考慮しないで，私的自治との調和が得られたといえるかどうかである。代
理と私的自治との調和を図るためには，代理なる法律行為に関与する当事者全
員の意思的関与を私的自治と関係づけなければならないのではないかと思われ
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る。そのためには，本人との関係のみならず，これに関与する代理人の私的自
治及び相手方の私的自治をも顧慮に入れた法的構成が要請される。すなわち，
代理なる法律行為において，本人の意思決定と効果帰属のみならず代理人の意
思決定と効果帰属及び相手方の意思決定と効果帰属につき，正当に法的構成し
なければならないわけである。この意味では，今日に至るドイツ代理論が私的
自治を基底に据えての法的構成を展開していることは正当であるが，未だ，私
法の原則である私的自治との調和のとれた法的構成には至っていないと評し得
る。代理なる法律行為の法的構成に当たっては，今後，このことを基本的視点
として構成することが求められる。
（1）　於保不二雄「追完について」財産管理権序説（有信堂，
　　保不二雄，民法総則講義（有信堂，昭和28年）216頁。
昭和29年）258頁，於
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